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Resumo: O artigo problematiza a
indeterminagdo do conceito de sujeito
de direito internacional, realizando
uma analise desde o paradigmatico
Caso Folke Bernadotte - remissivo
ao parecer consultivo emanado pela
Corte Internacional de Justica (CLJ)
no ano de 1949 do século passado. O
desenvolvimento tematico se concentra
na dinamicidade do direito internacional
publico, possivel em razdo dos
pressupostos unicos de seu ordenamento
juridico, tais como sua natureza originaria
e descentralizada. A analise do conceito de
sujeito de direito internacional publico na
sociedade internacional contemporanea
¢ mais que atual, ja que cada vez
mais catastrofes de ordem ambiental,
econdmica e social com impactos
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Abstract: The article discusses the
indeterminacy of the concept of the
subject of international law, making
an analysis from the paradigmatic
Case Folke Bernadotte - referring to
the advisory opinion emanated by the
International Court of Justice (ICJ) in the
year 1949 of'the last century. The thematic
development focuses on the dynamism
of International Law, which is possible
because of the unique presuppositions
of'its legal order, such as its original and
decentralized nature. The analysis of the
concept of the subject of International
Law in contemporary international
society is more than current, since more
and more environmental, economic and
social catastrophes with transboundary
impacts require the redress and
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transfronteiri¢os requerem a reparacao
¢ puni¢do daqueles que lhes dao causa.
Neste fio condutor, a contribui¢do da
teoria histdrico-critica de Paolo Grossi
e da teoria institucionalista de Santi
Romano concorrem para a critica e
possivel revisdo do conceito de sujeito
de direito internacional publico, no
momento em que a historia recente
aponta que o direito internacional vem
se adaptando as profundas mudangas
nas esferas economica, social e politica,
motivadoras do fim da hegemonia do
Estado como unico sujeito de direito
internacional e, por consequéncia da
revisdo do proprio conceito de sujeito de
direito internacional. Trata-se de pesquisa
bibliografica, pautada pela utilizagdo do
método dedutivo.

Bernadotte.
Internacional.

Palavras-chave:  Caso
Sujeito de  Direito
Sociedade Internacional.

punishment of those who cause them.
In this guideline, the contribution of
Paolo Grossi’s critical-historical theory
and the institutionalist theory of Santi
Romano contribute to the critical and
possible revision of the concept of
subject of public international law, at a
time when recent history indicates that
international law comes adapting to
the profound changes in the economic,
social and political spheres, motivating
the end of the hegemony of the State
as the only subject of international law
and, consequently, of the revision of the
concept of subject of international law.
It is a bibliographical research, based
on the use of the deductive method.

Keywords: Bernardotte Case. Subject of
International Law. Internacional Society.

Sumario: 1 Introdugdo. 2 O direito internacional aplicado a sociedade internacional.
3 O caso Bernadotte. 4 As principais contribui¢des das teorias de Paolo Grossi e Santi
Romano. Para uma possivel revisdo do conceito de sujeito de direito internacional.
Consideragoes finais. Referéncias.

1 Introducao

A ordenagao politico-juridica dos Estados Nacionais fortaleceu
centralmente o Estado como sujeito de direito e, consequentemente,
as organizacdes internacionais constituidas por estes. Entretanto, as
transformagdes processadas ao longo do século XX, entre estas as
Conferéncias de Paz de Haia, a experiéncia das duas guerras mundiais,
a Liga das Nagdes e a criacdo da ONU, as Conferéncias de Viena, a
guerra fria e a dinamica imposta pela globalizacdo economica influiram
decisivamente para fazer ressurgir o debate sobre os sujeitos emergentes
da sociedade internacional contemporanea, incluindo aqueles situados
na dimensao subnacional ¢ local — governos ndo centrais (Estados,
municipios e comunidades territoriais ndo estatais).

O presente estudo problematiza em torno da revisdo do
conceito de sujeito do direito internacional, fato que também provoca a
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compreensao preliminar da definicao do proprio direito internacional e
sua vinculada aplicacdo a sociedade internacional contemporanea. Para
tanto, utilizar-se-a da abordagem de uma decisdao importante proferida
por cortes internacionais: o Caso Folke Bernadotte — remissivo a decisdo
da Corte Internacional de Justica (CI1J), proferida no ano de 1949, assim
como da contribuicdo da teoria histérico-critica de Paolo Grossi e da
teoria institucionalista de Santi Romano, para uma possivel revisao do
conceito de sujeito de direito internacional.

2 O direito internacional aplicado a sociedade internacional

Ding, Dallier e Pellet definem o direito internacional como o
direito aplicavel a sociedade internacional. “A denominagdo direito
internacional é hoje em dia a mais correntemente utilizada para designar
o direito da sociedade internacional”.!

Para Carreau e Bichara, o direito internacional consiste
essencialmente num conjunto de regras escritas e ndo escritas que regem
as relagdes entre os membros da sociedade internacional, no intuito de
assegurar a justi¢a internacional, a seguranca internacional, a protecao
dos direitos humanos e o desenvolvimento econdmico®.

Ja a defini¢do proposta por Touscoz acentua o carater universal
do direito e das institui¢des internacionais, sendo o direito internacional
apresentado como o direito das gentes (jus gentium segundo a expressao
antiga) que se aplica a todas as pessoas e em todos os lugares’.

\

O direito aplicavel a sociedade internacional implica no
reconhecimento da existéncia de uma sociedade internacional distinta
da sociedade nacional ou da sociedade interna, ou ainda estatal. Por
conseguinte, a sociedade internacional delimita os campos de aplicacdo
do direito internacional e do direito interno. Ainda, confirma o vinculo
socioldgico necessario entre direito e sociedade como produto social
verificado no tempo e no espago®.

1 DING, Nguyen Quoc; DALLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito internacional
publico. Trad. Vitor Marques Coelho. 2. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian,
2003. p. 37.

2 CARREAU, Dominique; BICHARA, Jahyir-Philippe. Direito internacional. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 32.

3 TOUSCOZ, Jean. Direito internacional. Trad. de Nuno Cana Mendes. Portugal:
Publicagoes Europa-América Ltda., 1993. p. 23.

4 DING; DALLIER; PELLET, op. cit., p. 37.
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A sociedade internacional classica era relativamente simples,
pois composta exclusivamente de Estados que apresentavam uma
homogeneidade quanto as suas estruturas no plano politico, econémico
e social. A sociedade internacional classica do século XIX foi, antes de
qualquer coisa, interestatal, de Estados soberanos e iguais (se forem
abstraidas algumas raras “organizagdes internacionais”, criadas na
ultima parte do século XIX)°.

Apods a primeira guerra, a criagdo da Sociedade de Nagoes
(SDN), pelo Tratado de Versalhes de 1919, a criacdo da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), a criagdo do Banco de Pagamentos
Internacionais (Bank for International Settlements — BIS) em 1930, as
diversas conferéncias Pan-Americanas, a Conferéncia Interamericana
de Consolidagdo da Paz realizada em Buenos Aires em 1936, a criacdo
da ONU em 1945 ¢ a carta de criagdo da Organizagdo dos Estados
Americanos em 1948, provocaram o nascimento de uma nova categoria
de sujeitos do direito internacional®.

Com o fim da segunda guerra mundial, a sociedade internacional
conheceu turbuléncias consideraveis — transformagdes horizontais e
verticais. No plano horizontal, novos sujeitos sdo trazidos a cena, de
modo que essa sociedade perde a sua homogeneidade inicial e passa a
se caracterizar, agora, pela sua “heterogeneidade”. No plano vertical,
0s novos campos aparecem ¢ ampliam a esfera de influéncia do direito
internacional’.

A polémica existente na doutrina acerca dos sujeitos do direito
internacional, explicitada pela concep¢do do direito internacional
classico, de carater interestatal, pela qual apenas os Estados soberanos
sdo sujeitos de direito internacional, ndo mais se sustenta. As profundas
transformagdes processadas no contexto internacional fizeram com
que a comunidade internacional® deixasse de se configurar como uma
entidade da qual faziam parte poucos e robustos Estados, centrados

CARREAU; BICHARA, op. cit., p. 13.

Idem, ibidem, p. 18-19.

Idem, ibidem, p. 20.

“A Comunidade Internacional ndo ¢ uma sociedade humana universal que tenha
como membros primarios a totalidade de individuos que vivem sobre o planeta.
Os membros primarios da Comunidade internacional sdo entidades fisicas, mas
também entidades politicas. A Comunidade internacional como o nome denuncia,
necessariamente pressupde a existéncia de coletividades nacionais, ou estatais, com
as suas caracteristicas, estruturas e institui¢des”. In: AGO, op. cit., p.15-16.

0 3 N W



A Indeterminagdo do Conceito de Sujeito de Direito Internacional Publico
Idir Canzi | Marcelo Teixeira Markus | Reginaldo Pereira

em fazer predominar os proprios interesses nas agdes e politica
internacional’.

Nestas condi¢des, Touscoz afirma que a sociedade internacional
¢ pluridimensional: compde-se de membros muito variados que mantém
relagdes muito diversas, que o direito internacional regula. Ainda, que o
direito internacional ndo pode ser definido com base na nogao de Estado.
Se esta constru¢ao pdde ter fundamento cientifico no século XIX e no
comeco do século XX, ja ndo tem, na atualidade, nenhuma pertinéncia,
dadas as transformag¢des que ocorreram na sociedade internacional'®,

A defesa da concepcdo do direito internacional baseada na
evidéncia de que hd novos sujeitos emergentes, incluindo aqueles
situados na dimensdo subnacional e local — governos ndo centrais
(Estados, municipios e comunidades territoriais ndo estatais), realca a
importancia do estudo a seguir delineado, o qual desafia a edificacao
teorico/pratica, capaz de conferir maior relevo de abordagem as
atividades" desenvolvidas pelos referidos sujeitos emergentes ¢ que
sd0 objeto de uma regulamentagdo internacional, sem desmerecer
os espacos limites impostos pelo direito internacional aos sujeitos
tradicionais e sujeitos emergentes.

O desenvolvimento tematico sobre os sujeitos emergentes do
direito internacional, ao dar maior destaque as atividades dos referidos
sujeitos, evidencia o vinculo sociologico'? necessario entre direito e
sociedade como produto social verificado no tempo e no espago'. Nao
existe o espago em “si mesmo”. Henri Lefebvre afirma que espaco e
tempo sdo conceitos relacionais. O espago representa simultaneidade, a
ordem sincronica da realidade social. O tempo corresponde ao processo
historico da produgdo social. Espaco e tempo s3o entendidos como

9 SANTA CATARINA nas relagdes internacionais: desafios da Assembleia Legislativa
do Estado de Santa Catarina no cendrio internacional. In: DAL RI, Arno (org.).
As sombras da soberania: a condigfo juridica de Estados Federados e governos
infraestatais no Direito Internacional. Florianopolis: Fundagdo Boatex, 2010. p. 23.

10 TOUSCOZ, op. cit. p.25.

11 “De fato, ndo sdo tanto os espagos em si quanto as atividades que ai tém lugar que
s30 objeto de uma regulamentag@o internacional”. In: DING; DALLIER; PELLET,
op. cit., p. 413.

12 “[...] mais que qualquer outra disciplina juridica, o Direito Internacional faz
largamente apelo as diversas ciéncias sociais” (sociologia, psicologia, geografia,
ciéncias politica e econdmica), e muito particularmente a historia e a filosofia”. In:
TOUSCOZ, op. cit., p. 23.

13 DING; DALLIER; PELLET, op. cit., p. 37.
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produtos da pratica social, resultado e pré-condicao da producdo da
sociedade (relag@o entre os seres humanos por meio de suas atividades
praticas). Por conseguinte, como espaco e tempo sdo produzidos
socialmente, s6 podem ser compreendidos no contexto de uma
sociedade especifica — a sociedade internacional contemporanea, aberta
em acolher os novos sujeitos emergentes do direito internacional.

Ding, Dallier e Pellet ao versarem sobre os membros da
comunidade internacional e os sujeitos de direito internacional,
registram que “em direito, s6 podem ser considerados membros da
comunidade internacional as entidades que sdo os destinatarios diretos
das normas internacionais. Um membro da comunidade internacional é
um sujeito de direito internacional, e inversamente”'*.

Referidos autores afirmam que a doutrina classica, favoravel a
uma concepgao exclusivamente interestatal do direito internacional e da
comunidade internacional, apenas reconhece o Estado como membro
da comunidade internacional e como sujeito do direito internacional.
Portanto, segundo a doutrina classica, somente o Estado seria sujeito de
direito, evidenciando uma concepg¢ao ¢ defini¢do muito restrita.

Em sentido contrario, os objetivistas da escola sociologica
sustentaram que somente os individuos podem ser sujeitos do direito
internacional.

A implantacdo definitiva das organizagdes internacionais na
sociedade internacional infirmou as opinides anteriores consideradas
extremas. Ainda, a caducidade da doutrina classica ¢ consagrada
pela promog¢do do individuo como sujeito do direito internacional

contemporaneo.

3 O caso Bernadotte

O caminho trilhado na definicdo dos sujeitos de direito
internacional vincula, em muito, as condi¢des historicas, bem como as
decisOes tomadas em tribunais internacionais. Em razio disso, inseriu-se
uma analise do Caso Bernardotte, decidido pelo Tribunal Internacional
de Justiga (C1J), com o objetivo de identificar possiveis elementos que

ampliem ou ndo o conceito de sujeito de direito internacional classico.
15

14 Idem, ibidem, p. 413.
15 Referido caso vincula a consulta realizada a Corte Internacional de Justiga (CIJ)
sobre reparagdo dos danos sofridos em servigco das Nagdes Unidas, em referéncia
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O conde Folke Bernardotte foi um nobre e diplomata sueco
que durante a Segunda Guerra Mundial se tornou conhecido por
negociar a libertagdo de mais de trinta mil prisioneiros dos campos de
concentracdo alemaes. Apds a Segunda Guerra Mundial foi designado
pelo Conselho de Seguranca da recém-criada Organizacdo das Nagdes
Unidas para mediar o conflito arabe-israelense no Oriente. O conde foi
assassinado durante a missao pelo grupo sionista Lehi. Em consequéncia
do assassinato do conde Folke Bernadotte ¢ de outros membros da
missdo das Nagdes Unidas para a Palestina, em setembro de 1948, em
Jerusalém, a Assembleia Geral fez uma solicitagdo de consulta a Corte
Internacional de Justiga a fim de averiguar se a Organizagao das Na¢des
Unidas teria capacidade postulatdria para demandar internacionalmente
o Estado responsavel, com vistas a obter reparacao dos danos causados
a Organizagao e as vitimas. '°

A Assembleia Geral solicitou ainda a Corte Internacional
de Justica que, caso a primeira consulta fosse respondida de forma
afirmativa, que fosse respondida uma segunda: quais agdes poderiam ser
tomadas pela Organizacdo das Nac¢des Unidas, uma vez que os Estados
de origem das vitimas seriam também, via de regra, legitimados para
demandar acerca da reparagdo.!’

Em seu Parecer Consultivo de 11 de abril de 1949, o Tribunal
Internacional de Justiga declarou que a Organizagao das Nac¢des Unidas
pretendia exercer fungdes e direitos que s6 poderiam ser explicados com
base na posse de uma grande personalidade internacional, bem como em
sua capacidade de operar no plano internacional. Ainda, afirmou que a
Organizagdo das Nacdes Unidas tinha a capacidade de reivindicar e de
demandar uma a¢ao de reparacao de carater internacional pelo prejuizo
que lhe foi causado. A Corte Internacional de Justica declarou ainda
que a Organizagao das Nagdes Unidas poderia pleitear uma reparacao
ndo s6 em relagdo ao prejuizo causado a si propria, mas também no
que diz respeito ao prejuizo sofrido pelas vitimas ou por pessoas que
tenham direito de pleitear estes direitos. Embora, de acordo com a regra
tradicional, a prote¢@o diplomatica tenha de ser exercida pelo Estado

ao conde Sueco Falke Bernadotte, morto em servigo das Nagoes Unidas, em 1948.
16 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations. Overview of
the Case. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/en/case/4. Acesso em: 22 agos.
2017.
17 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations. Overview of
the Case. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/en/case/4. Acesso em: 22 agos.
2017.
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nacional, a organiza¢do internacional deve ser considerada no direito
internacional como possuindo os poderes que, mesmo que ndo sejam
expressamente declarados na Carta, sejam conferidos a organizagdo
como sendo essenciais para a execugdo de suas fungdes. A organizagao
tem o direito de levar seus agentes a missdes importantes em areas
criticas do planeta. Nesses casos, € necessario que os agentes recebam
suporte e protecdo adequados. Por conseguinte, a Corte Internacional de
Justiga concluiu que a Organizacao das Nagoes Unidas tem a capacidade
de solicitar uma reparagdo adequada, incluindo a reparacdo dos danos
sofridos pela vitima ou por pessoas que tenham direito por meio dele.
O risco de uma possivel concorréncia entre a Organizagao das Nagdes
Unidas e o Estado nacional da vitima poderia ser eliminado por meio
de uma convengdo geral ou por um acordo especifico em qualquer caso
individual.'® Referida decisdo foi undnime na CIJ".

O conceito conferido pela Corte Internacional de Justica,
em seu Parecer Consultivo de 11 de marco de 1949, refere-se a
atribui¢do, inédita a época, de personalidade juridica as Organizagdes
Internacionais, procedimento esse que se utilizou da referida definicao
de sujeitos de direito como embasamento e justificativa. O conceito
trazido na base do documento indica que a personalidade juridica se
restringe a “entidades” sem, contudo, especificar a significagdo exata
do termo. Elenca ainda que sujeito de direito internacional € aquele
“capaz de possuir direitos e deveres, possuindo também a capacidade
de manter seus direitos por meio de reclamagoes internacionais”.

O reconhecimento da personalidade juridica*® das Nagdes
Unidas, notadamente a sua capacidade de demandar reparagdes e
exercer protecdo diplomatica em favor de seus funcionarios nos

18 Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations. Overview of
the Case. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/en/case/4. Acesso em: 22 agos.
2017.

19 ICJ. Reparation for injuries suffered in the service of the United Nations — advisory
opinion of april 11th, 1949. Haia: International Court of Justice, 1949. p. 8.

20 ICJ, op. cit., p. 9.

21 A Personalidade Juridica, no dizer de Silva, “¢ a denominagdo propriamente dada
a personalidade que se atribui ou se assegura as pessoas juridicas, em virtude do
que se investem de uma qualidade de pessoa, que as torna suscetiveis de direitos
e obrigacdes e com direito a uma existéncia propria, protegida pela lei”. Pode-se
afirmar que a personalidade juridica vincula-se ao reconhecimento da titularidade
de sujeito ativo de direito, ou de uma obrigacdo, que lhe s@o assegurados pela
normatividade juridica. In: SILVA, Placido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 1989. p. 361.
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tribunais internacionais, tornou-se referéncia no debate doutrinario
sobre os sujeitos internacionais de direito ptiblico®.

No Caso Folke Bernadotte, a resposta da Corte Internacional
de Justica (ClJ) a consulta realizada pela Organizacdo das Nagdes
Unidas (ONU), inseriu afirmativamente que “através de sua historia, o
desenvolvimento do direito internacional (DIP) foi influenciado pelas
exigéncias da vida internacional” e que “o aumento progressivo nas
atividades coletivas dos Estados ja da margem a instancias de acdo,
no plano internacional, a certas instituigdes que ndo sdo Estados™.
A decisao pela atribuicdo de personalidade juridica internacional a
ONU, sinalizou que o direito internacional deve ter como fundamento
a realidade internacional a qual visa regulamentar. Por conseguinte,
houve a revisdo de um conceito que ja ndo contemplava as necessidades
da comunidade internacional, dada a ndo adequacdo conceitual aquela
mencionada realidade internacional.

Ding, Dallier e Pellet sdo categoricos em afirmar que nada
proibe a coexisténcia de sujeitos diversos de direito internacional que se
distinguem por estatutos diferentes e uma personalidade mais ou menos
afirmada. Sustentam que a diferenca entre os sujeitos de direito se explica
pelas condigdes historicas do aparecimento no direito internacional.
Ainda, que a personalidade juridica dos Estados deriva diretamente da
sua existéncia e caracteriza-se pela soberania, reconhecida como um
fato para o direito internacional, ndo criada ou atribuida por ele*.

Destaca-se que a época da decis@o da ClJ, no caso Bernadotte,
a concepgao de direito internacional classica se mantinha restrita a
condi¢do de que somente Estados seriam os sujeitos da realidade
internacional. Alias, concepgdo vinculativa do conceito de soberania
moderna e ao principio da igualdade soberana entre Estados. Tal
ligacdo intima entre os dois conceitos (soberania e sujeitos de DIP) se
explica na necessidade moderna de fundamentar o recém-criado Estado
centralizador em suas relagdes externas (relagdo com outros Estados) e
internas (relagdo com a populago). Os Estados eram os Uinicos sujeitos
de direito internacional, na condi¢do de poténcias soberanas que nao
reconheciam nenhum poder superior®.

22 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Direito das organiza¢des internacionais.
5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 149.

23 ICJ, op. cit., p. 8.

24 DING; DALLIER; PELLET, op. cit., p. 413.

25 VELOSO, Paulo Potiara de Alcantara. Sujeitos de direito internacional: construgao,
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A percepcao aparente que fica da decisdo da CIJ no Caso Folke
Bernadotte ¢ a de que a vinculagao entre sujeitos de direito internacional
e soberania foi superada. Entretanto, toda a constru¢do do direito
internacional publico se fundamenta no conceito moderno de sujeitos,
apesar de todas as viciosidades e antinomias que possam ser observadas.
Dar as organizagdes internacionais (Ols) a personalidade juridica e
consequentemente o atributo de sujeito de DIP ¢ uma inovagao relativa,
pois as Ols estdo intrinsecamente vinculadas a vontade dos Estados®
que as compdem e, portanto, a corrente voluntarista?’.

Aos argumentos expostos, agrega-se a imperativa exigéncia de
revisdo do conceito de sujeitos de direito internacional, consideradas
as atuais necessidades tedricas e praticas do direito internacional, para
as quais concorrem a teoria histérico-critica de Paolo Grossi e a teoria
institucionalista de Santi Romano.

4 As principais contribuicdes das teorias de Paolo Grossi e Santi
Romano para uma possivel revisao do conceito de sujeito de direito
internacional

As contribui¢gdes da teoria de Paolo Grossi remetem a analise
histdrico-critica ou as denominadas mitologias juridicas damodernidade.
Santi Romano, por sua vez, vincula-se a concepgdo institucionalista
do direito, fundamental para situar o Estado como ordenacao juridica,
dentre as demais ordenagdes juridicas.

Grossi funda sua concepgao tedrica sobre uma logica critica capaz
de demonstrar a insuficiéncia dos conceitos criados na modernidade

mitologia e perspectiva. Revista lus Gentium: Teoria e Comércio no Direito
Internacional, n. 1, p. 33-54, jul. 2008. p. 34. Disponivel em: http://www.
fusgentium.ufsc.br/revista/artigo02.pdf. Acesso em: 9 out. 2016.

26 O artigo 2° da Carta das Nagdes Unidas de 1946, com base no principio da soberania
e igualdade dos Estados, impede que as normas de direito internacional publico
sejam aplicadas sem a anuéncia dos Estados, relativizando o papel fundamental
das regras do DIP: Artigo 2° - A Organizagdo e os seus membros, para a realizagido
dos objectivos mencionados no artigo 1°, agirdo de acordo com os seguintes
principios: [...] 7. Nenhuma disposi¢do da presente Carta autorizara as Nagoes
Unidas a intervir em assuntos que dependam essencialmente da jurisdi¢do interna
de qualquer Estado, ou obrigara os membros a submeterem tais assuntos a uma
solugdo, nos termos da presente Carta; este principio, porém, ndo prejudicara a
aplicagdo das medidas coercitivas constantes do capitulo VII. In: CARTA DAS
NACOES UNIDAS. Disponivel em: http://www.fd.uc.pt/CI/CEE/pm/Tratados/
carta-onu.htm. Acesso em: 9 out. 2016.

27 VELOSO, op. cit., p. 35.
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para responder ao contexto da realidade atual. A teoria historico-
critica de Grossi, a partir do conceito de mitologia juridica®, ligada
as concepgdes tedricas da modernidade, assumidas pelo iluminismo
juridico dos séculos XVII e XVIII, lanca luzes para demonstrar as
mitologias que fundam o discurso internacionalista contemporaneo.

Embora Santi Romano tenha sido precursor ao indicar em seus
escritos as mitologias juridicas como fabulas ou mitos®’, Grossi tem
o mérito de aprofundar o conceito de mitologia e sua utilizagdo. As
mitologias da modernidade sdo caracterizadas como

um grande e emaranhado né de certezas axiomaticas lentamente
sedimentado no intelecto e no coragao do jurista moderno, um nd
que foi aceito de modo submisso, que ninguém sonhou discutir
por ter sido fundamentado em um licido processo originario
de mitificacdo, mitificagdo com processo de absolutizacdo de
nogdes e principios relativos e discutiveis, mitificagdo como
passagem de um mecanismo de conhecimento a um mecanismo
de crenga®.

Referido processo se reflete na unifica¢ao de ideologias politicas,
sociais e principalmente juridicas, em torno de um ente centralizador,
o Estado, heranca iluminista presente no imaginario politico e social
de todo o Ocidente, a Revolugdo Francesa de 1789, eficaz laboratorio
mitologico, além de sua dialética deformadora, representada pela
absolutizacao e pela mitificagdo®'.

A edificagdo da ideia do Estado-nacao e o modelo sociopolitico-
juridico jacobinista também sdo apontados por Grossi como mitificagdes
que passam a figurar como crengas absolutas, axiomaticas, que
fundamentam um discurso juridico-politico que chega quase intacto até
a atualidade, obstaculizando o avango do direito®.

Grossi denuncia o obstaculizante arcabougo mitologico
moderno que edificou uma visdo rigorosamente estatalista e monista,
com o Estado como tnico produtor do direito®, a partir da assembleia

28 “E um conjunto de ideias que compde e une em si a desinibi¢do metodolodgica, e, ao
mesmo tempo, € busca de uma fundamentagdo mitica, oferecendo a desconcertante
visdo de um estamento intelectual que considera irrenunciavel aquela operagdo
fundadora”. In: GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Trad. Arno
Dal Ri Juanior. 2. ed. Florianopolis: Fundagdo Boiteux, 2007. p. 51.

29 Idem, ibidem, p. 50.

30 Idem, ibidem, p. 13-14.

31 GROSSI, Mitologias juridicas da modernidade, p. 56-59.

32 Idem, ibidem, p. 120-134.

33 “Ahierarquia das fontes pressupde um Estado, ou seja, uma entidade politicamente
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de representantes (soberania interna — representagdo do povo via
mandato politico) e a primazia da lei como Unica fonte que, para o
jacobinismo, expressaria a vontade popular*®. Entretanto, a soberania
dentro da sociedade internacional de Estados (soberania externa) ainda
ndo estava resolvida, pois no ambito externo ndo havia a existéncia
de um ordenamento juridico internacional, prevalecendo o dominio do
Estado mais forte.

O Estado torna-se autbnomo no cenario internacional, com
atuacdo a partir de uma teoria monista de direito internacional
amplamente difundida no século XIX, negadora do proprio direito
internacional, tendo em Hegel seu maior defensor. Tal teoria sofreu
resisténcia somente a partir da consolidagao da teoria dualista de direito
internacional, com autores como Dionisio Anzilotti ¢ Heinrich Triepel,
sendo oposta por uma nova teoria monista, desenvolvida por Hans
Kelsen que, contraria a de Hegel, fundamenta-se na unidade do direito
e no primado do direito internacional sobre o estatal®.

Ainda, na tematica sobre os sujeitos de direito internacional
¢ relevante destacar o afastamento do Estado das bases sociais, com
atuagdo como se fosse o Unico sujeito legitimado a se manifestar dentro
das relagdes interestatais, ou seja, como sujeito de direito internacional.
Tal afastamento das bases sociais e a desconfianga do social constituem
grandes antinomias do direito internacional atual. Como unico sujeito
no ambito internacional, o Estado se distancia de seus fundamentos
e de seu constituinte principal, a populacdo, defendendo interesses
contraditorios e particularistas, tornando-se agente independente, livre
para atuar como bem entender no cenario internacional.

Sem duvidas, a teoria histérico-critica de Grossi concorre
fortemente no estabelecimento de novos referenciais para revisar o
conceito de sujeitos de direito internacional, a partir da essencialidade
do direito. Para Grossi, a realidade social se transforma em realidade

e juridicamente unitaria e compacta, que encontra no expediente hierarquico
o instrumento adequado para impor e salvaguardar a unidade ¢ a compactagdo.
Hierarquia das fontes significa, de fato, legalismo, ou seja, identificacdo do direito
em lei, em vozes respeitaveis do titular da soberania inserido no apice da escala
hierarquica. Hierarquia das fontes significa perfeita identidade entre ordem politica
e ordem juridica, com um direito reduzido ao espelho do Estado”. In: GROSSI,
Paolo. O direito entre o poder e o ordenamento. Trad. de Arno Dal Ri Janior. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010. p. 33.

34 GROSSI, Mitologias juridicas da modernidade, p. 120-134.

35 VELOSO, op. cit., p. 41-42.
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juridica® e por isso mesmo se diversifica da incandescéncia daquilo
que ¢ simplesmente social. A comunidade juridica que nasce do social
¢ produtora do direito. A organizagdo ou a auto-organizagdo e o fato
da observancia das regras organizativas fazem essencial diferenca
para o direito. O ponto de referéncia necessario do direito ¢ somente a
sociedade, a sociedade como realidade complexa, articuladissima, com
a possibilidade de que cada uma das suas articulagdes produza direito,
inclusive a fila diante da reparticao publica. O direito ¢ ordenamento do
social®’. O direito ndo pode ser reduzido ao espelho do Estado?®.

Santi Romano afirma que a concepgdo normativa contrapde-se
a teoria institucional do direito®. Esta se caracteriza por reconhecer a
producdo do direito para além das fronteiras do poder politico estatal,
sedimentada em uma concepg¢ao antiestatalista, antilegalista e pode ser
considerada também como uma teoria sociologica do direito.

A construgdo mitolégica do direito, influenciou, como reflexo
imediato da sacraliza¢do*® do Estado e da lei, a formagdo do conceito
de sujeitos de direito internacional hodierno. A centralidade do
poder politico estatal, no plano interno e externamente, culminou na
constru¢do de um conceito inadequado as necessidades atuais do direito
internacional ptblico*'.

A teoria institucionalista de direito reflete o nascimento do
juridico dentro do social. Tal teoria nasceu dentro da denominada escola
sociologica do direito francés, com influéncia de tedricos franceses a
exemplo de Durkheim, Duguit** ¢ Maurice Hauriou. Santi Romano, de
formacao juridica italiana, também vincula-se a tal base tedrica.

36 “Avida geral da sociedade ndo pode se estender num ponto sem que a vida juridica
se estenda a0 mesmo tempo e na mesma propor¢ao”. In: DURKHEIM, op. cit., p.
32.

37 GROSSI, Primeira li¢do sobre direito, p. 9-20.

38 GROSSI, O direito entre o poder e o ordenamento, p. 33.

39 ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Trad. Maria Helena
Diniz. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p. 72.

40 A secularizagdo esta ligada a afirmacdo dos conceitos de soberania e razdo-de-
Estado e a reforma protestante, que levaram a separagdo entre Direito e Teologia,
porém, os direitos inatos, estado de natureza e contrato social, foram os conceitos
que permitiram a elaboragdo de uma doutrina do Direito e do Estado. In: LAFER,
Celso. 4 reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com Hanna Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 37-39.

41 VELOSO, op.cit., p. 35.

42 Vide: DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. Trad. Marcio Puglesi. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2009.
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Hauriou se contrapde ao posicionamento normativista-
estatalista defendendo de o direito ndo se originar somente do Estado.
Indagava qual seria 0o momento criador do direito e desenvolveu a ideia
de instituicdo®. Para a teoria institucionalista, o sujeito ¢ o portador da
ideia e o responsavel (e imediatamente interessado) no sucesso desta.
As teorias de Hauriou foram inseridas no L’ordinamento Giuridico
de Santi Romano. Romano desenvolveu a concepg¢do de que o direito
como instituicdo e como preceito deva conter os seguintes elementos
essenciais: i) antes de tudo, levar ao conceito de sociedade; ii) o direito
deve, em segundo lugar, conter a ideia de ordem social, o que serve para
excluir toda manifesta¢do que recorra a forga ou ao puro arbitrio; iii) O
direito ndo advém da existéncia de qualquer norma, ou seja, ndo ¢ um
conjunto de normas. Antes de ser norma ¢é organizagao*.

Para Romano, toda instituigdo ¢ uma ordenagao juridica e toda
ordenacao juridica ¢ uma institui¢do. Cada norma ou mesmo o complexo
de normas juridicas nao sdo mais do que manifestacdes particulares de
uma dada ordenacao. O direito é também norma, porém, além de norma
e, mesmo antes de ser norma, ¢ organizacdo ou corpo social. O aspecto
normativo do direito esta estreitamente conjugado com seu aspecto
institucional. As normas juridicas sdo as normas emanadas, ou, se¢ nao
emanadas, protegidas e tuteladas pela institui¢do®.

“A definicdo do Estado como ordenacdo juridica ndo se
completaria se ndo se ressaltasse que ele nada mais € sendo uma das varias
ordenagdes juridicas que podem existir € que na realidade existem”.
Para Romano ¢ inadmissivel de que o direito seria unicamente derivado
do(s) Estado(s). Tal concepcdo denuncia a mitologia juridica da
modernidade que nega a existéncia da comunidade internacional como
ente juridico e a autonomia do direito internacional ptblico, consoante
anunciado anteriormente.

43 [...] uma ideia de obra ou de empresa que se realiza e dura juridicamente em um
meio social; para a realiza¢do dessa ideia, se organiza um poder que procura seus
[da instituigdo] Orgdos necessarios; por outra parte, entre os membros do grupo
social interessados na realizagdo da ideia, se produzem manifesta¢des de comunhédo
dirigidas por 6rgdo do poder e regulamentadas por procedimentos [nasce entdo o
direito]. In: HAURIOU, op. cit., p. 39-40.

44 ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Trad. Arno Dal Ri Junior. Florianopolis:
Fundagdo Boiteux, 2008. p. 45-46.

45 ROMANO, Principios de direito constitucional geral, p. 72-73.

46 Idem, ibidem, p. 75.
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A teoria institucionalista de Romano afirma-se como pluralista*’
e nega também a teoria voluntarista de direito internacional publico, o
que reflete diretamente na questao dos sujeitos de direito internacional.
Para Romano, a sociedade internacional se caracteriza por uma
sociedade organizada, tratando-se, portanto, de uma instituicdo ¢ como
tal, origina seu proprio direito ordenador.

A perspectiva que deve adotar o jurista ante as qualificagcdes de
fatos, atos, sujeitos e suas situagoes deve ser aquela que possa conferir
maior amplitude ao entendimento do ordenamento juridico e sua
aplicacao:

Em outras palavras, o ordenamento juridico, desta maneira
amplamente entendido, ¢ uma entidade que por um lado se
move conforme as normas, mas, sobretudo, por outro, ele
mesmo as move como se elas fossem pedes em um tabuleiro de
xadrez. Deste modo, elas representam mais o objeto e o meio da
atividade do ordenamento, do que um elemento da sua estrutura.
Do ponto de vista logico isso implica no seguinte principio:
direito ndo € ou nao ¢ somente a norma posta, mas a entidade
que a pde. Isto significa que o direito, antes de ser norma, antes
de se referir a uma simples relagcdo ou a uma série de relagdes
sociais, ¢ organizagdo, estrutura, atitude da mesma sociedade
em que ¢ vigente e que para ele se constitui como unidade,
como ser existente por si mesmo. [...]. Todo Ordenamento
juridico € uma instituicdo e, vice-versa, toda instituicdo é um
ordenamento juridico®

As construgodes tedricas de Santi Romano refletem a época e o
contexto em que foram criadas.

A divergéncia em alguns pontos ndo retira a elevada importancia
da teoria do direito de Santi Romano. A ndo admissdo, por Romano, do
individuo como sujeito de direito internacional ja ndo encontra mais
respaldo a partir da criagdo da ONU, em que o individuo passa a ser
o foco do direito internacional, em detrimento dos interesses estatais.

47 “Tendo por base os dois principios, o da pluralidade das ordenacdes juridicas e
o da sua possivel ndo exclusividade, o Estado deve ser considerado ndo como a
Unica ordenagdo existente, mas como uma das ordenagdes que constituem o mundo
juridico e que entre si vivem ora em relagio de coexisténcia social, ora em luta, ora
ignorando-se umas as outras”. In: Idem, ibidem, p. 77.

48 “Odireito internacional é um ordenamento que se solidifica [...] em uma comunidade
unitéria, isto ¢, uma institui¢ao ou ente que se distingue dos elementos singulares
que a constituem”. In: ROMANO, Santi. Corso di Diritto Internazionale. Padova:
Dott. Antonio Milani, 1939. p. 17.

49 ROMANO, O ordenamento juridico, p. 46.
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O direito internacional, para Romano, na primeira metade do século
XX, tinha como interessados apenas os Estados e suas regras estavam
voltadas somente a estes™.

Em sintese ao presente topico, pode-se afirmar que tanto a teoria
historico-critica de Grossi quanto a teoria institucionalista de Santi
Romano concordam de que a construgdo moderna na qual se baseia o
conceito de sujeitos de direito internacional, refletiu negativamente nas
relagdes interestatais ao longo dos séculos XIX ¢ XX. Na atualidade,
o direito internacional publico ainda se encontra regido pelo principio
da igualdade soberana entre os Estados, conforme dispde o art. 2° da
Carta das Nacdes Unidas de 1946. A prevaléncia da condi¢ao univoca
dos Estados enquanto sujeitos de direito internacional ptblico ainda ¢
muito forte enquanto visdo teérica, impedindo que as normas de DIP
sejam aplicadas sem a anuéncia dos Estados. A reconceituagdo® dos
sujeitos de direito internacional e do proprio DIP precisam ser revistos
ante a inadequacdo pratica na solucdo de conflitos que visam reger
na atualidade. A decisdo da Corte Internacional de Justica, ainda em
1949, em sua resposta a ONU, indicava que os “sujeitos de direito,
em qualquer sistema legal, ndo s@o necessariamente idénticos em sua
natureza ou na extensdo de seus direitos, ¢ a sua natureza depende das
necessidades da comunidade [internacional]*2,

4 Consideracoes finais

A discussdo sobre a conceituagdo de sujeito de direito
internacional continua e deve continuar reverberando dentro do direito
internacional. O direito internacional se desenvolveu mais nos ultimos
setenta anos do que em toda a sua historia anterior. Nesse periodo as
cortes internacionais se multiplicaram, o campo de atuagdo da matéria
foi aumentado, regulando temas que vao do direito ambiental ao direito
humanitério, do crime organizado ao espago aéreo e cosmico.

Paralelamente a esses acontecimentos, a soberania absoluta dos
Estados no plano internacional foi se reduzindo em razdo da ascensdo
de atores internacionais poderosos, como as empresas transnacionais,

50 Neste sentido vide: ROMANO, Santi. Corso di Diritto Internazionale. Padova:
Dott. Antonio Milani, 1939.

51 O vocabulo ¢ empregado no sentido de conceituar novamente ou dar novo
conceito. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio século XXI:
o dicionario da lingua portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999.

52 1CJ, op. cit., p. 8.
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grupos econdmicos internacionais e as proprias organizagdes
internacionais, que acabaram por reduzir, em maior ou menor medida,
aquela soberania absoluta do Estado moderno de séculos atras.

O Caso Folke Bernardotte foi um marco que determinou o fim
da hegemonia do Estado como tnico sujeito, e por que nao dizer ator,
do direito internacional. A Corte Internacional de Justica reconheceu
em seu parecer a expressao da transformacao da realidade pela propria
sociedade, no caso a sociedade internacional, ao considerar como sujeito
de direito internacional aquele “capaz de possuir direitos e deveres,
possuindo também a capacidade de manter seus direitos por meio de
reclamacoes internacionais”. Referido conceito ainda encontra forte
respaldo na doutrina de direito internacional publico, limitativa em
reconhecer apenas como sujeitos de direito internacional os Estados e
as Organizagdes Internacionais.

Santi Romano e Paolo Grossi contribuiram com suas teorias,
aplicaveis a qualquer manifestacao juridica, para determinar a auséncia
de controle das manifestagdes sociais, sejam estas reconhecidas em
micro espagos, ou na propria sociedade internacional, por meio da
desconstrugdo da ideia disseminada do vinculo indissociavel do direito
com o Estado. O Estado, esse ente que possuiria o monopolio da
producdo e atuagdo do direito internacional, tenderia a se limitar a um
dos componentes criados pela sociedade e pelo direito, um instrumento,
jamais um fim em si mesmo e, portanto, ndo servindo como instancia de
referéncia principal do direito internacional.

A busca por uma revisdo ou (re)conceituagdo de sujeito
de direito internacional publico, com natureza e maior alcance de
direitos, vincula-se, necessariamente, a uma concep¢ao de sociedade
internacional pluridimensional, composta de membros muito variados
que mantém relagdes muito diversas, reguladas na atualidade pelo
Direito Internacional ou por principios gerais, costumes, doutrina,
jurisprudéncia, decisdes e delinecamentos que tornam as atividades
internacionais susceptiveis as regras internacionais, sem isolar o direito
que liga determinados sujeitos a ordem juridica nacional®.

O direito internacional, em razao de toda a sua dinamicidade, ndo
pode e ndo se prendeu a conceitos rigidos e estaticos. No século XX,
chamado de “O Breve Século” por Eric Hobsbawm, foram imensas as

53 TOUSCOZ, op. cit., p. 59-60.
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transformacgoes do mundo e da ordem social. O direito internacional vem
buscando se adaptar as mudancas da sociedade global contemporanea.
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